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Streszczenie C-403/23-1

Sprawa C-403/23

Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
30 czerwca 2023 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Consiglio di Stato (Wtochy)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

16 czerwca 2023 r.
Strona wnoszgca odwolanie:

Luxone Srl, we wilashym imieniu Mjako pelnomocnik bedgcego
w trakcie tworzenia tymczasowego zwiazku przedsigbiorstw z lren
Smart Solutions SpA

Druga strona postepowania odwolawezego:

Consip SpA

Przedmiot postepewania gléwnego

Odwetaniewniesione do Consiglio di Stato (rady stanu, Wiochy) przez spotke
Luxone (zwang dalej ,,wnoszaca odwotanie™), dziatajaca w imieniu wlasnym oraz
jako “pelmomocenik bedacego W trakcie tworzenia tymczasowego zwigzku
przedsi¢hiorstw wraz ze spotka Iren Smart Solutions, od wyroku Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio (regionalnego sadu administracyjnego dla
Lacjum,"Wtochy, zwanego dalej ,,TAR Lazio”), w ktorym TAR Lazio oddalit
skarge wniesiong przez wnoszacg odwolanie W niniejszym postepowaniu na
decyzje wydane wobec niej przez spotke Consip S.p.a. Decyzje te przewidywaty
wykluczenie z przetargu i zatrzymanie wadiow, ktore wnoszaca odwotanie
wplacita w ramach post¢gpowania przetargowego.
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Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Odestanie prejudycjalne, z ktérym Consiglio di Stato (rada stanu, Wtochy)
wystgpita jako sad ostatniej instancji na podstawie art. 267 TFUE, ma na celu
zbadanie zgodnosci wloskiego uregulowania — dotyczacego zmiany sktadu
tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw, wykluczenia tymczasowego zwigzku
przedsiebiorstw z przetargu w przypadku wycofania si¢ zZ tego zwigzku jednego
Z jego cztonkéw oraz zatrzymania wadidow wniesionych W ramach postepowania
przetargowego, z ktérego oferent zostat wykluczony — z dyrektywa 2004/18/WE
oraz z unijnymi zasadami proporcjonalnosci, wolnosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, swobodnego przeptywu i swobody przedsigbiorczosei.

Pytania prejudycjalne

A) Czy dyrektywa 2004/18/WE, art. 16 i52 Karty praw pedstawowych Unii
Europejskiej oraz przewidziane wart.49, ¢50n, 54 156 TFUE zasady
proporcjonalnosci,  konkurencji, swobody,, przedsicbiorczosei i swobody
$wiadczenia ustug stoja na przeszkodzie przepisem® krajowym [art. 11 ust. 6,
art. 37 ust. 8, 9, 10, 18 19, art. 38 ust. 1 lit. f) decreto legislativo (dekretu
ustawodawczego) nr 163 z 2006 r.], ktore Wwykluczajg, W przypadku uptywu
terminu zwigzania oferta pierwotni® zlozong przezybedacy w trakcie tworzenia
tymczasowy zwigzek przedsigbiorstw, mozliwo§€, zmniejszenia pierwotnego
sktadu tego =zwigzku przy przedfuzaniu ‘okresu zwigzania ta oferta?;
W szczegolnosci, czy takie przepisy. krajewe sg zgodne z ogolnymi zasadami
prawa Unii dotyczacyimi wolnoSel yprowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
I skutecznosci (effet utile)y, atakze zart, 16 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej?;

B) Czy dyrektywa 2004/18/WE, art. 16, 49, 50 i 52 Karty praw podstawowych
Unii  Eurepejskiej, \artid Protokotu nr7 do europejskiej Konwencji praw
cztowieka —= EKRC, art. 6 TUE oraz przewidziane w art. 49, 50, 54 i 56 TFUE
zasadysproporcjonalnosci, konkurencji, swobody przedsigbiorczosci i swobody
Swiadczenia ustig,stoja na przeszkodzie przepisom krajowym [art. 38 ust. 1 lit. f),
art. 48,i 75 decreto legislativo (dekretu ustawodawczego) nr 163 z 2006 r.], ktore
przewiduja zastosowanie sankcji W postaci przepadku wadium jako automatyczng
konsekwenejeswykluczenia podmiotu gospodarczego z postgpowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego na ustugi, takze niezaleznie od tego, czy temu
podmiotewi zostato udzielone zamdwienie?

Powolane przepisy prawa Unii

Dyrektywa 2004/18/WE, w szczegdlnosci motyw 2, art. 2 i art. 4 ust. 2

Artykuty 16, 49, 50 i52 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej
dalej ,,kartg”)
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Artykuty 49, 50, 54 i 56 TFUE

Artykut 6 TUE

Powolane przepisy prawa krajowego

Decreto legislativo n. 163 del 2006, Codice dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekret
ustawodawczy nr 163 z 2006 r. — kodeks zamoéwien publicznychqna roboty
budowlane, ustugi 1 dostawy w wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE 4,2004/18/WE,
zwany dalej ,kodeksem zamowien”) w brzmieniu obowigz@jaecyms,W chwili
zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy:

Artykut 11 ust. 6:

»Kazdy oferent moze zlozy¢ tylko jedna oferte. Oferta‘jest wigzgca, przez okres
wskazany w ogloszeniu lub w zaproszeniu do sktadaniayofert,a w przypadku
braku takiego wskazania — przez 180 dni od uptywu términu.na jej ztozenie.
Instytucja zamawiajagca moze zwroci¢ si¢ ‘do oferentow @ przedluzenie tego
terminu”.

Artykut 37 ust. 8, 9, 10, 18, 19:

,»8. Oferty moga sktada¢ pedmiety, 0'ktorych mowa w art. 34 ust. 1 lit. d) i e),
nawet jesli podmioty te ni€zostaty jeszczewtworzone. W takim przypadku oferta
musi by¢ podpisana przez wszystkie pedmioty gospodarcze, ktore bgda wchodzity
w sktad tymczasowych\zwigzkow “przedsigbiorstw lub zwyktych konsorcjow
oferentow, i zawiera¢ zobowigzanie, zgodnie z Ktorym w przypadku wygrania
przetargu podmioty, “e “udzielgy@biorowego pelnomocnictwa szczegdlnego
w zakresie reprezentacji, jednemu,z nich [...], ktory zawrze umowe¢ we wiasnym
imieniu i wiimieniu mecodawcow.

9. (['»] Bez, uszczerbku dla przepisow ust. 18 i 19, zabronione sg wszelkie
zmiany Wisktadzie, tymczasowych zwigzkow przedsiebiorstw i zwyktych
konsorejow oferentow w stosunku do sktadu wynikajacego ze zobowigzania
przedstawionego w chwili ztozenia oferty.

10. “\WNieprzestrzeganie zakazow, o ktérych mowa w poprzednim ustepie, pocigga
za sobg uniewaznienie decyzji 0 udzieleniu zamoéwienia lub niewazno$¢
zamoéwienia, jak réwniez wykluczenie oferentow wchodzacych w sklad
tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw [...].

18. W przypadku upadtosci pelnomocnika lub, w odniesieniu do przedsigbiorcy
indywidualnego, w przypadku jego $mierci, ubezwlasnowolnienia catkowitego
lub czgéciowego lub upadtosci, badz w przypadkach przewidzianych w przepisach
dotyczacych walki z mafig instytucja zamawiajgca moze kontynuowac stosunek
umowny z innym podmiotem gospodarczym, ktéremu udzielono pelnomocnictwa
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zgodnie z zasadami okre$lonymi W niniejszym kodeksie, pod warunkiem ze
spetnia on odpowiednie wymogi w zakresie kwalifikacji w odniesieniu do robot
budowlanych, ustug lub dostaw, ktére maja zosta¢ wykonane; jezeli wymogi te
nie s3 spelnione, instytucja zamawiajaca moze rozwigza¢ umowe.

19. W przypadku upadtosci jednego z pelnomocnikéw lub, w odniesieniu do
przedsiebiorcy indywidualnego, W przypadku jego $mierci, ubezwtasnowolnienia
catkowitego lub czgsciowego lub upadtosci, badz w przypadkach przewidzianych
W przepisach dotyczacych walki z mafia, jezeli pelnomocnik nie wskaze innego
podmiotu gospodarczego, ktory wstapi W jego prawa i obowiazki, a ktéry spetnia
wymagania dotyczace zdolnosci do wykonania zamowienia, jest.on zebowigzany
do wykonania zamodwienia bezposrednio lub za posrednictwem™ innych
mocodawcow, pod warunkiem ze ci ostatni spetniajg odpowiednie wymogi
w zakresie kwalifikacji w odniesieniu do rob6t budowlanychy ustug Iub dostaw,
ktore majg zosta¢ wykonane”.

Artykut 38 ust. 1 lit. f):

»l. Nastgpujace podmioty s3a wykluczone “z udzialu, Wpostgpowaniach
0 udzielenie koncesji i zamoéwien publieznych, na reboty budowlane, dostawy
I ustugi, nie moga wystepowaé W charakterze pedwykonawcow oraz nie moga
zawiera¢ umoéw dotyczacych tych Zamowiens ), podmioty, ktore w uzasadnionej
ocenie instytucji zamawiajacej .dopuscity si¢ ‘tazgéego zaniedbania lub dziataty
w zle] wierze przy wykonywaniu uslug powierzonych im przez instytucje
zamawiajacg, ktora opublikowata, ogloszenie 0 zamowieniu; lub podmioty, ktore
dopuscity si¢ powaznego. uchybienia, zawodowego udowodnionego dowolnymi
srodkami dowodowymi przez idstytucje zamawiajaca”.

Artykut 48 ust. 4:

»Przed prazystgpieniem “do “otwarcia kopert z ofertami instytucje zamawiajace
wzywajdoferentow, reprezentujacych liczbe nie mniejsza niz 10 % ztozonych
ofertgnzaokrgglong W, gore do najblizszej liczby catkowitej, wybranych w drodze
publicznege lesewania, aby w terminie dziesi¢gciu dni od daty powyzszego
wezwania wykazali, ze spetniaja wymogi 0 charakterze
ekonemiezno- ‘finansowym i techniczno- organizacyjnym, ewentualnie
przewidzianeysw ogloszeniu 0 zamowieniu, poprzez przedstawienie dokumentacji
wskazanej, w tym ogloszeniu lub W zaproszeniu do sktadania ofert. Podczas
kontroliinstytucje zamawiajace sprawdzaja, czy oferenci speiniaja wymog
posiadania kwalifikacji do wykonania robot budowlanych [...]. W przypadku gdy
taki dowod nie zostat przedstawiony lub nie potwierdzil on o§wiadczen zawartych
we wniosku o dopuszczenie do udziatu lub w ofercie, instytucje zamawiajace
wykluczajg oferenta z przetargu [i] zatrzymujg odpowiednie wadium [...]".

Artykut 75:
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1. Do oferty dolgczone jest zabezpieczenie w wysokosci 2% ceny
podstawowej wskazanej w ogloszeniu lub zaproszeniu do skladania ofert,
wnoszone W formie wadium lub porgczenia, wedlug wyboru oferenta. |...]

6. Zabezpieczenie pokrywa brak zawarcia umowy z przyczyn lezacych po
stronie wybranego oferenta i jest automatycznie zwalniane w chwili podpisania
umowy. [...]

9. Instytucja zamawiajgca, W decyzji, w ktorej powiadamia odrzuconych
oferentdOw 0 udzieleniu zamowienia, dokonuje jednocze$nie w stosunku do nich
zwolnienia zabezpieczenia, o ktorym mowa w ust. 1 [...]".

Zwiezle przedstawienie okolicznosci faktycznych i postepowania gléwnego

A) Okolicznosci faktyczne lezgce U podstaw sporu

W drodze ogloszenia opublikowanego w dnius21 geudnia 2015 r. spotka Consip
zorganizowata postgpowanie przetargowe |podzielone na, 127 czesci w celu
udzielenia zamowienia na dostawg ustugoswictleniowych iustug z nimi
zwigzanych. Spoétki Luxone, Consorzio, Stabile, Energie Locali (zwana dalej
»CSEL”), Iren Smart Solutions{ i Gi “One, przedstawilty wspolnie ofertg
w odniesieniu do czgséci 1, 8, 109 T, oraz wniostyawadia jako bgdacy w trakcie
tworzenia tymczasowy zwiazek przedsigbiorstw, zobowigzujac si¢ do utworzenia
tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw Wiprzypadku udzielenia im zamowienia.

Postgpowanie przetargowe powinno, bytoizosta¢ zakonczone do dnia 18 kwietnia
2017 r., lecz zostato “eno osmiokrotnic przedtuzone przez spotke Consip.
W odniesieniu o doswwspemnianych® czterech spotek, ktore uczestniczyty
W przetargu,, spowodowato to koniecznosé, w chwili upltywu terminu zwigzania
oferta, kilkukrotnego “przeformutowania pierwotnie zlozonych ofert oraz
przedtuzenia wadiow.

W 2020 ry, wizwigzkuz siodmym i 6smym wezwaniem przez spotke Consip do
potwierdzenia, zlozonej oferty, spotki Luxone ilren Smart Solutions wyrazity
woleWpotwierdzenia swoich pierwotnych ofert. Spotki GI One i CSEL wyrazity
natomiast welg niepotwierdzenia ofert ze wzgledu na nieprzewidziany wieloletni
czas\trwania postepowania. W szczegdlnosci te dwie ostatnie spotki wskazaty, ze
oferty ni€ byly juz optacalne z punktu widzenia przedsigbiorczosci oraz z punktu
widzenia prawidlowego i ostroznego zarzadzania przedsigbiorstwem.

Zdaniem spotki Consip spotki Gi One i CSEL, nie potwierdzajac ofert, wycofaty
si¢ Z tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw, zmieniajagc W ten sposob jego
pierwotny sktad i dokonujac wycofania z tymczasowego zwiazku przedsigbiorstw.
W zwiazku z tym w pazdzierniku 2020 r. spotka Consip przyje¢ta, w odniesieniu
do tymczasowego zwigzku przedsicbiorstw jako catosci, decyzje o wykluczeniu
Z przetargu oraz decyzj¢ O zatrzymaniu wadiow na 1laczng kwote
2 950 000,00 EUR. Decyzja o wykluczeniu z przetargu opierata si¢ na tym, ze
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wycofanie si¢ przez spotki Gi One iCSEL [z tymczasowego zwigzku
przedsigbiorstw] byto niezgodne z prawem i miato na celu obejscie prawa.

W odniesieniu do niezgodnosci z prawem wycofania si¢ [z tymczasowego
zwigzku przedsiebiorstw] zdaniem spoiki Consip niewatpliwie wloskie przepisy
przewiduja, ze oferent, azatem W niniejszej sprawie tymczasowy zwigzek
przedsiebiorstw jako calo$¢, ma prawo uznaé, iz nie jest zwigzany oferta po
uplywie okreslonego czasu od ogloszenia przetargu, ale prawo to nie moze by¢
wykonywane tylko przez niektore spotki wchodzace w sktad tymczasowego
zwigzku przedsigbiorstw.

Jesli chodzi 0 to, ze wycofanie si¢ [z tymczasowego zwigzkd przedsigbiorstw]
miato na celu obejécie prawa, zdaniem spotki Consip wycofanie si¢ przez spotke
Gi One [z tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw] miate, na celu obejseie
kontroli przewidzianych ustawa, poniewaz niektore podmioty zwigzane zeSpotka
Gi One dopuscity si¢ czynow zabronionych. W odniesieniutdonwycofania si¢
przez spotke CSEL [z tymczasowego zwigzku przedsiebierstw [tokolicznosé, ze
miato ono na celu obejs$cie prawa, wynikatagWsszczegdlnosei, z braku spetnienia
wymogow dotyczacych udziatu w przetargu, ktore muszg jednak zostaé spelnione
od chwili zlozenia wniosku 0 dopuszczenie,doyudziata, Wiprzetargu az do chwili
udzielenia zamowienia.

B) Postgpowanie W pierwszej instancjiyi postgpowanie odwolawcze

Wnoszaca odwotanie wniesta do FAR\Lazio,skarge na wyzej wymienione decyzje
wydane przez spotke Consip.

Wyrokiem nr 4505/202 IN\TAR "Lazio oddalit t¢ skarge, opierajac si¢: a) na braku
mozliwosci potwierdzenia oferty, Wichwili uptywu terminu zwigzania nig, jedynie
przez niektérych “cztonkow, tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw; b) na
niedopuszczalnesci wykonaniayprawa do wycofania si¢ z tymczasowego zwiazku
przedsigbiorstw peza ptzypadkami uznanymi W orzecznictwie, ktére nie maja
miejsca™, Wniniejszej, Sprawie; c¢) na okolicznos$ci, ze wycofanie si¢
[z tymczasowego Zwiazku przedsiebiorstw], ktore miato miejsce W niniejszej
sprawie, mialo, na,celu obejscie prawa w zakresie, w jakim zmierzato ono do
uniknigciaydecyzji 0 wykluczeniu z przetargu.

TARN Lazio uznat ponadto, ze przestanki podniesienia kwestii zgodnoS$ci
wloskiego uregulowania z konstytucja lub z prawem Unii Europejskiej nie zostaty
spetnione. Zdaniem TAR Lazio dyrektywa 2004/18 obowigzujaca W czasie
zaistnienia okolicznos$ci faktycznych niniejszej sprawy nie naktada bowiem na
ustawodawce krajowego obowiazku wprowadzenia, W Sytuacji takiej jak
W niniejszej  sprawie, mozliwosci zmniejszenia liczby  przedsigbiorstw
wchodzacych w sklad pierwotnego tymczasowego zwiagzku przedsi¢biorstw.

Whnoszaca odwotanie wniosta odwotanie od wyroku TAR Lazio do Consiglio di
Stato (rady stanu, Wtochy), ktora zawiesita postgpowanie do czasu wydania przez
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Corte costituzionale (trybunat konstytucyjny, Wtochy) orzeczenia w przedmiocie
kwestii dotyczacych zgodnos$ci z konstytucja, ktore zostaly podniesione przez
Consiglio di Stato (rade stanu, Wtochy) wramach innego postepowania
dotyczacego podobnego sporu.

Wyrokiem nr 198 z 2022 r. Corte costituzionale (trybunat konstytucyjny, Wtochy)
wykluczyl, jakoby zatrzymanie wadium miato charakter sankcji karnej ze wzgledu
na to, ze ma ono zasadniczo na celu zapewnienie przestrzegania zasad przetargu
poprzez przywrocenie naruszonego interesu publicznego, jakim jest uniknigcie
udzialu W przetargu niewiarygodnych oferentéw lub ofert niespeiniajacych
niezbednych wymagan. Zdaniem Corte costituzionale (trybunatlu kenstytucyjnego,
Witochy) niska kwota tymczasowego zabezpieczenia, zapewniefie alternatywnych
form jego udzielenia (wadium lub porgczenie) oraz system obnizek
przewidzianych przez ustawodawce pozwalajg stwierdzi¢ brak sz€zegolnego
stopnia surowos$ci, niezbednego do tego, aby niekorzystnyysrodek mozna byto
utozsamiac z sankcjg posiadajacg materialnie karny.eharakter.

Consiglio di Stato (rada stanu, Wlochy) uwazapze ten wyrok'Corte costituzionale
(trybunatu konstytucyjnego, Wtochy) niema ‘decydujgeego  znaczenia dla
rozstrzygnigcia zawistego przed nigSperuy, rowniez “Zuwagi na fakt, ze
W rozpatrywane] przez nig sprawie taczna kwotaywadidw jest natomiast bardzo
wysoka.

Glowne argumenty stron\w postepowaniu glownym

Wnoszgca odwotanie@kwestionuje, zgodnos¢ z prawem decyzji 0 zatrzymaniu
wadiow W nastepstwic, wykluczeniayz przetargu. Decyzja ta jest niezgodna
z prawem w spesobpochoedny, poniewaz decyzja 0 wykluczeniu z przetargu, na
ktorej opiera sigy, deeyzja \0 zatrzymaniu wadidw, jest niezgodna z prawem.
Decyzja ozatrzymaniu wadiow jest rowniez niezgodna z prawem sama w sobie,
poniewdz, zgodnie Z przepisami obowiazujacymi W czasie zaistnienia okoliczno$ci
faktyeznych, niniejSzej sprawy zatrzymanie wadiow moze mie¢ miejsce tylko
wtedy, gdyspetnione sg dwie przestanki: w przypadku gdy oferent nie wykaze, ze
spelnia wymagania W zakresie zdolnosci ekonomiczno-finansowej i techniczno-
organizaeyjnej lub w przypadku braku zawarcia umowy ,,z przyczyn lezacych po
stronie oferenta, ktoremu udzielono zaméwienia”.

Zdaniemdwnoszacej odwotanie W obu przypadkach zatrzymanie wadium zaktada
istnienie zachowania, ktore mozna subiektywnie odnies¢ do podmiotu
gospodarczego, ktéremu mozna przypisaé brak zawarcia umowy lub
kontynuowanie udziatu w przetargu. Jej zdaniem zaden z tych dwoch przypadkéw
nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

W ocenie wnoszacej odwotanie zatrzymanie wadiow stanowi $rodek 0 charakterze
silnie represyjnym i karnym, poniewaz brak jest celu typowego dla zatrzymania
wadium, a mianowicie naprawienia szkody wyrzadzonej instytucji zamawiajace;.
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W niniejszej sprawie spotka Consip nie poniosta zadnej szkody, poniewaz
tymczasowy zwigzek przedsiebiorstw zostal wykluczony z przetargu.

Automatyczne zatrzymanie wadium w znacznej i ucigzliwej kwocie jest sankcja
calkowicie nieuzasadniong I nieracjonalng, a takze nieproporcjonalng w stosunku
do zachowania tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw i prowadzaca do wyktadni
art. 48 175 kodeksu zamowien, ktora jest sprzeczna z zasadami i regulacjami
konstytucyjnymi oraz europejskimi.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odeslania prejudycjalnego

Zdaniem Consiglio di Stato (rady stanu, Wtochy, zwanej dalej rowniez ,,sadem
odsytajacym”) konieczne jest dokonanie oceny, czy uregulowanie wloskie, ktore
prowadzi do zrownania braku potwierdzenia oferty przezypodmiot gospodarczy
w chwili uptywu terminu zwigzania oferta z wycofaniem Si¢ “z tymczasowego
zwigzku przedsigbiorstw, jest zgodne z prawem WUniinEutopejskiej. Walezy takze
rozwazy¢ decyzje 0 wykluczeniu z przetargu, “ktora_jest réwniez istotna
w odniesieniu do wynikajacej z niej decyzji o/ zatrzymaniu wadium.

W przedmiocie decyzji o wykluczeniu z przetargu

Zdaniem sadu odsytajacego Zgodmie z ustawodawstwem wloskim decyzja
0 wykluczeniu z przetargu jest aktem wymaganym na mocy ustawy, po pierwsze
dlatego, ze brak potwierdzenia, oferty przez spotke Gi One, to znaczy jej
wycofanie, narusza zakdz zmiany tymezasowego zwigzku przedsigbiorstw, a po
drugie dlatego, ze wycofaniec Stanowi Wininiejszej sprawie akt majacy na celu
obejscie kontroli tzetelnosei wykonawey.

W odniesieniu de, zakazu zmiany tymczasowego zwiazku przedsigbiorstw sad
odsytajacyipodkreslayzezgodnie z art. 37 kodeksu zamowien prawo do wycofania
si¢ Z oférty ‘zlozone; Wiprzetargu, po uplywie terminu zwigzania nig, moze byc¢
wykofiane przez bedacy W trakcie tworzenia tymczasowy zwigzek przedsigbiorstw
jedynie weatoscipponiewaz zaden z dopuszczalnych w przepisach i orzecznictwie
wyjatkow, ktére pozwolityby na zmiang tymczasowego zwiagzku przedsiebiorstw,
nie Ma,zastosowania w niniejszej sprawie.

Tymezasowy zwigzek przedsigbiorstw uczestniczy bowiem Ww przetargu jako
wielopedmiotowa strona, w sktad ktérej wchodza wszystkie podmioty
gospodarcze, ktére beda ja stanowi¢ w przypadku udzielenia zamdwienia.
W zwigzku Ztym potwierdzenie oferty tylko przez dwoch cztonkéw
(W poréwnaniu do pierwotnych czterech cztonkow) tymczasowego zwigzku
przedsigbiorstw nie jest mozliwe, biorgc pod uwage W szczegolnosci cel art. 11
ust. 6 kodeksu zamowien oraz zasadg, zgodnie z ktorg tymczasowy zwigzek
przedsigbiorstw nie moze zosta¢ zmieniony podczas przetargu, a ktora wynika
zart. 37 ust. 9 tego samego kodeksu iktéra ma zastosowanie rowniez
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w przypadku, gdy tymczasowy zwigzek przedsigbiorstw nie zostal jeszcze
formalnie utworzony.

Celem art. 11 ust. 6 jest utrzymanie oferty w niezmienionej tresci przez caty okres
zakladanego czasu trwania przetargu. Przepis ten ma na celu ochrong¢ oferenta,
ktory po uptywie terminu moze wycofac si¢ z oferty, przy czym, jezeli oferent nie
ztozy oswiadczenia 0 wycofaniu si¢ z oferty, oferta pozostaje wigzaca. W zwigzku
z tym, w przypadku braku wyrazenia przeciwnej woli przez wszystkie podmioty
wchodzace w sktad wielopodmiotowej strony, nalezy uznaé, ze oferta jest nadal
wigzaca. Przepisy prawa wtoskiego pozwalajg rowniez instytucji zamawiajacej na
zagwarantowanie powagi intencji udzialu W postgpowaniug, przetargowym
tymczasowych zwigzkéw przedsiebiorstw, ktore formalnie nie zostaty:jeszcze
utworzone, tak aby zapewni¢ ich rzeczywiste utworzenie poy udzieleniu
zamoOwienia.

W odniesieniu do obejscia kontroli rzetelnosci _sad “edsylajacyy, wskazuje, ze
zgodnie z orzecznictwem administracyjnym Wwitej ‘dziedzinie,wycofanie si¢
jednego z przedsigbiorstw jest niedopuszczalne, jezelin,ma, na celu obejscie
przepisow, a w szczegbdlnosci jezeli ma na ‘celu umikniecie, kontroli spetnienia
wymogow udzialu W postgpowaniu, a tyfa"samym uniknigeie sankcji polegajacej
na wykluczeniu z przetargu z powodu niespetnienia tych wymogow.

W s$wietle tych rozwazan sad odsylajacy zauwazay, ze wloskie prawo, zgodnie
Zjego wykladnia dokonang % W otzecznictwie, zobowigzuje czltonkoéw
tymczasowego zwiazku przedsigbiotstw do pozostawania zwigzanymi ztozong
oferta przez czas nieokreslony, nawet W sytuacji wielokrotnego uptywu terminu
zwigzania nig W przypadkuiztezonyeh przetargow 0 dlugim czasie trwania, przy
czym jedyna mozliwoseidy niepotwierdzenia oferty jest uczynienie tego przez
wszystkich pieswotnych “czlonkow *tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw.
Zdaniem sadu odsytajacego, watpliwe jest, czy uregulowanie to jest zgodne
Z ustanowiong B, W arty 165, karty zasada wolnosci prowadzenia dzialtalno$ci
gospodareze], ktora kodyfikuje orzecznictwo Trybunalu iopiera si¢ na
art. L1199 FUE,, a takze Z przewidziang w art. 52 karty zasada proporcjonalnosci
oraz\ z zawartymi™w, TFUE zasadami proporcjonalno$ci, konkurencji, swobody
przedsigbiorczosciyi swobody $wiadczenia ustug.

Waocenie sagdu odsylajgcego zakaz wycofania sie z oferty przez poszczegolnych
cztonkéw)\ tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw, przede wszystkim
w odniesieniu do przetargdw trwajacych przez znaczny okres, pod rygorem
wykluczenia tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw jako catosci, nie wydaje si¢
proporcjonalny do wymogu zagwarantowania powagi zlozonej oferty, jezeli
podmioty gospodarcze, ktore potwierdzity oferte, same spetniajg — nawet w braku
podmiotu, ktéry wycofat si¢ z oferty — wszystkie wymogi dotyczace udziatu.

Zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktora stanowi ogolng zasade prawa Unii
I W poszanowaniu ktorej powinny by¢ udzielane zamowienia W panstwach
cztonkowskich, jak wynika z dyrektywy 2004/18, $rodki przyjete przez panstwa
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cztonkowskie nie powinny wykracza¢ poza to, co jest niezbedne dla osiagnigcia
tego celu, co potwierdza rowniez orzecznictwo Trybunatu.

Wreszcie, sad odsytajacy zauwaza, ze po zrownaniu braku potwierdzenia oferty
przez pojedynczy podmiot gospodarczy wchodzacy w sktad tymczasowego
zwigzku  przedsigbiorstw  Z wycofaniem si¢  Z tymczasowego  zwigzku
przedsiebiorstw wykluczenie staje si¢ W kazdym razie obowigzkowe z mocy
prawa, jezeli zostanie uznane, ze brak potwierdzenia oferty ma na celu obejscie
kontroli rzetelnosci podmiotu, ktory wycofal si¢ z tymczasowego zwiazku
przedsigbiorstw; natomiast w przypadku, gdyby brak potwierdzenia oferty przez
ten podmiot byt dopuszczalny, nie nalezy przeprowadza¢ zadnejwpdzniejszej
kontroli rzetelno$ci tego podmiotu, poniewaz nie mozna juz uznac, ze 6w podmiot
wchodzi w sklad tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw uczestniczgeego
W przetargu.

W przedmiocie decyzji o zatrzymaniu wadium

Consiglio di Stato (rada stanu, Wtochy) zauwaza, ze, Eutepejski/Trybunat Praw
Czlowieka (zwany dalej ,,ETPC”) wypowiedziah, sig. na) temat charakteru,
wysokosci i stusznoséci kar pienieznych ped ‘katem ‘ich “zaliczenia do sankcji
0 charakterze karnym (wyrok zdnia 4'mnarca 2014 r., Grande Stevens iin.
przeciwko Wtochom, 8 99; zob. pedobnie wyrok ‘Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 5 czerwca 2012 r.,"C-489/10).

Consiglio di Stato (rada “stamu, Wloehy) wskazata w ramach swojego
orzecznictwa, ze ETPC opracowal whasne i niezalezne kryteria w celu ustalenia
karnego charakteru naruszemia’ i odpowiadajacej mu sankcji. W szczegdlnosci
wyodrebnione zestaly trzy keyteria,® a mianowicie: 1) kwalifikacja prawna
naruszenia w prawie “Krajowym,\Z zaznaczeniem, ze nie jest ona Wwigzaca
w przypadkus, stwierdzenias, ;z natury rzeczy karnego” charakteru srodka; II)
charakter ‘naruszeniasy,wywodzony z zakresu stosowania przepisu, ktory je
przewiduje, I'celu,jakiemu ma stuzy¢; III) stopien surowosci sankcji.

Zdaniem saduhodsytajacego, ze wzgledu na rozmiar obcigzenia pieni¢znego
natozonego na, whoszaca odwolanie zatrzymanie wadiow nabiera cech sankcji,
ktorej \zgednie | z orzecznictwem ETPC nalezy przypisa¢ charakter karny.
Whainiejsze] “sprawie automatyczne zatrzymanie wadiéw stanowi bowiem
oczywiste haruszenie zasady proporcjonalnosci sankcji.

Istotny jest przede wszystkim art. 49 ust. 3 karty, zgodnie z ktérym ,,[k]ary nie
moga by¢ nieproporcjonalnie surowe W stosunku do czynu zabronionego pod
grozba kary”.

W niniejszej sprawie wydaje si¢ wytania¢ wyrazny brak wilasciwej rownowagi
migdzy interesem publicznym a prawami podstawowymi gwarantowanymi na
poziomie europejskim, poniewaz wnoszgca odwotanie zostata obcigzona bardzo
wysokg karg pieniezng, co nastgpito w wyniku zastosowania automatycznego
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mechanizmu, ktéry jako taki jest <z definicji nieproporcjonalny, i bez
przeprowadzenia odpowiedniej oceny okolicznos$ci konkretnego przypadku.

Rowniez art. 1 Protokotu nrl do EKPC, podobnie jak art. 17 karty, zostat
zinterpretowany w ten sposob, ze ma on na celu zapewnienie poszanowania
proporcjonalno$ci mi¢dzy zachowaniem a nalozong sankcja.

Artykut 38 wust. 1 lit. f) iart. 48 kodeksu zamowien stalyby zatem w jawnej
sprzecznosci z konstytucyjnymi i europejskimi regulacjami i zasadami w zakresie
proporcjonalnoséci sankcji, gdyby przepisy te interpretowaé W ten ‘§posob, ze
umozliwiajg one automatyczne zatrzymanie wadium W nast¢pstwiewwykluczenia
Z przetargu.

Powyzsza sprzeczno$¢ bytaby tym bardziej oczywista, gdyby uznac;,ze srodek
taki jak rozpatrywany w niniejszej sprawie, ktoremu nalezy przypisac chatakter
karny, moze zosta¢ przyjety bez uwzglednienia elementu “subicktywnego,
a w szczegolnosci przewidywalnosci wykluczeniad
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